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人呈交的学 论文是 人在 师指 竟独立完 的研究
人在论文写 中参考 他个人或 体 发表的研究 ，均
在文中以 方式明确 明，并符 法律规 和 厦门大学研究生学
术活 规 试 姓
外， 学 论文 姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓 课题 组
的研究 ，获得 姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓 课题 组 或实验 的
资 ，在 姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓姓 实验 完 在以 括 内填写




















人 意厦门大学 据 中 人民 和 学 条例暂 实施
法 等规定保留和使用 学 论文，并向 管部门或 指定机构 交
学 论文 包括 和电子 ，允许学 论文 入厦门大学 书
馆 数据 被查阅 借阅 人 意厦门大学将学 论文 入全
博士 硕士学 论文 建 数据 检索，将学 论文的 题和
摘要汇编出 ，采用影 缩 或者 它方式 理复制学 论文 姓
学 论文属于 姓
姓姓姓姓姓 古. 厦门大学保密 员会 查 定的保密学 论文，
于姓 姓 姓 姓 姓 姓姓 解密，解密 用 述授 姓
姓姓姓姓姓 该. 保密， 用 述授 姓
在以 相 括 内打 √ 或填 相 内容 保密学 论文
是 厦门大学保密 员会 定过的学 论文， 厦门大学保密
员会 定的学 论文均 公开学 论文 声明栏 填写的，默认


















内 容 摘 要 
立法尚 建立完备的预 制度，学理研究 ， 文选
预 的认定 一 础问题试做探 ，发表浅 以求裨益 域之交
易实 法 判 提供立法参考  
文之初始，第一 简要 了预 的涵 法律特 预
制度在世界 家或地区的概况，意在奠定针对预 题的 论
础，而 中对 域 状的粗略 文展开的 一 论多
第 探 认预 制度的意 ，预 身 的 济
值和将 建构入法对于 法体系之完善 人利益之 效保
任意性规 能之 发 的 要意 形 了立法 认预 的
要性空间  
在肯定预 制度 值的 础 ，第 四 点 论了预
的 立生效要 人是否 到初 性 拘束的意 是区 预
和无法律效力的 的 键，认真性 准 多因素测试的方法 于
判断之 特定的形式要求是否 延伸 预 ， 视预 的
种类和 要式要求的 目的而 以 体 析 确认识
要物规定的意 ， 宜扭曲预 的涵 而将 谓 要物 的
人在 的物交付前达 的 定 预 依据 的的 ，预
磋商的预 和 的预 前者以就 结 持续的诚
信磋商 谈判 出初 性投资 利 内容，但 然 的
结 者更 一 ， 的 要条款 体 对 要之点的 意， 时
人表 出对尚 意的 某非 要之点的特别 注， 人负 按
照 完备的 要之点 持续诚信磋商 谈判而确定的特别 注之非
要之点的内容 结 的 的  
 















Precontract system present in our country is neither complete in legislation 
nor sufficient in academic research. Selecting recognition and formation of 
precontracts to be the topic, this paper presents some humble opinions on the 
fundamental issue, expecting that it may be benificial to transaction practice, 
judicial decisions and provide helpful legislative references. 
To begin with, part briefly introduces the legal concept, characteristics 
and current general situations of precontract system in different countries and 
regions of the world, aiming to establish basis of discussion of precontracts 
theme, the rough outline acts in cooperation with later specific analysis 
additionally. Part holds that the economic values of precontracts themselves 
and the significance of constructing them into legal system in perfecting our 
contract law, protecting parties` interests effectively, bringing discretionary 
provisions` functions into full play form necessities to legal recognition of 
precontracts. 
On the basis of a positive recognition of precontract system, part ,
mainly discuss the formation of precontracts. Whether parties have an intend to 
be bound by a preliminary agreement is essential to distinguish a full binding 
precontract from no binding agreements. The earnest criterion and factors test 
will help to decide. Should certain form requirement of a forward contract 
extend to corresponding precontract depends on type of the precontract and 
exact purpose of the form requirement. We must correctly understand the 
meaning of practical contract rules. It`s inappropriate to distort an agreement 
made by parties of an so-called practical contract before delivery of the subject 
as a precontract. According to the difference of contract subjects, precontracts 
can be divided into two types: agreements to negotiate and agreements to agree. 














negotiation in good faith in order to reach a forward contract and make 
exploratory investments, but they are not bound to conclude the forward 
contract. In contrast, the latter precontracts have already set out essential points 
of a forward contract, besides, parties pay special attention to some 
non-essential points of the ultimate contract. They undertake to continue 
negotiating on these non-essential points, and contain the results into the 
ultimate forward contract along with the already agreed essential points.  
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引  言 
1 
引  言 
酒店餐饮预 预 商品 认购 大学生就业 书……
生活实 告 们 预 然广泛 在于社会生活和商业交 的各个
域 然而，通 中 人民 和 法 全文，并无预 的相
规定 十多 来， 着 地 场的火爆，影响 人利益甚 的商
品 认购 纠 逐渐增多， 吁立法 指 面对实 的压力，
最高人民法院于 2003 颁 了 于 理商品 买 纠 案 用法
律若 问题的解释 ，2012 颁 了 于 理买 纠 案 用法
律问题的解释 ， 解释对认购书 预 书 意向书 备 录等 了简要
的规定 立法 的简陋和缺失相对 ， 内多数 法教材只在 的
种类 节中 述预 ，并 相对，然 内容多千篇一律，缺
意， 占的篇幅甚少，几 于无  
如 状，是否意味着 预 的理论和实 值相 限，没
对 以特别研究的 要？若答案是肯定的， 能 出凭借目前对预
只言 语的 述 足以 对 繁复 的社会生活实 的结论 实 真
如 吗？ 妨聊举几例 你叔 书 证，若你考 大学， 准备
你一 笔 ， 允 书是否 立预 ？A 某向 B 某借款 5 万
元， 定 借款 于 立时 生效， 人 背 法 于自然人间借
要物契 的规定而 立的 述 效力如何？A 公 B 公 就 资
建立 C 公 签署了一份要求诚信 商谈判以确定 资 宜的意向书，是预
吗？若 B 公 悔，拒绝继续磋商，是否 担法律 任
担何种法律 任？ 和乙 立一份汽车买 预 ， 定 将以 10 万
元购买乙的某辆轿车， 因履 发生 ，法院认定 的预
实 构 ， 认定是否 理 要？学界对 述问题的 解多 ，
但 少 一点 以确信 无论 们采何种 点，皆 首先对预 理论















是 之，何 预 如何认定预 预 他
的区别 预 的法律效力如何等问题，实在值得学界 以 视 如
最高人民法院民 判第一庭的法官 说，法学界对预 的理论研究
处于初 阶段，尚 形 大家公认的 思想，完善 述理论 点乃
升到法律 需时 ， 解释只是依照目前的法律 法理和交易实 出
较 初 的规定 文选 中预 的认定 一 础问题 探 ，
抛砖引玉，求教于大方
                                                 

















在大 法系的民法理论中，预 通常 相对，被认 是 定将来
立一定契 之契 ， 将来 立之契 王泽鉴先生在
础 ，更区 方 人 负 述 债 的， 预 仅 人一
方负担 债 的， 预 黄立先生对预 的定 更 细 预
是债法 的契 ， 人因预 而负 结 契 的 预 的目的
在于 契 的 结 内容，先做准备，预 人相 许 ，于较晚时
点 如于 一 要 澄清 ， 契 的 定  
英美法系并无直接 预 相对 的概念，而 在各种类似的表述，如
莱克法律词 解释道 先契 pre-contract ，是指 一个人
的契 或 定，它 排除 个人 法地 入 一 性 相 的 的属
性 元照英美法词 先契 precontract 是指在 立契 前
立的契 美 学者 E.Allan Farnsworth 定 道 初 性
preliminary agreement 在广 指代在憧憬着 立最终 谈判的
点和高潮 的谈判期间达 的 ，无论它在法律 是否 制执
力 在 少一方 人对 交易的谈判付出了 大的心血 时又难以
入 他相似的交易中，而 方又 能马 目前的谈判之域到达最终
之域的情形 ，通常就会 生 的 它们以各种各 的 出 ，
如意向书 函 总体性 备 录 定 中，带开 条
款的 agreement with open terms 和 谈判的 (agreement to 
negotiate) 最 要和 要的 法律效力的初 性 ， 别属于 文
                                                 
 王泽鉴.债法原理(一)[M]. :中 法大学出 社,2001.147. 
 黄立.民法债编总论[M]. :中 法大学出 社,2002.48. 
 BLACK, HENRY CAMPBELL. Black’s Law Dictionary[Z]. West Publishing Co., 1979.1060. 
 薛波.元照英美法词 [Z]. :法律出 社,2003.1077. 
 FARNSWORTH, E.ALLAN. Precontractual Liability and Preliminary Agreements: Fair Dealing and Failed 
















指的 的预 和 磋商的预 的 畴  
述定 来看，预 的涵 相 泛，只要是 将来 结某
契 而做准备， 定 来将 结 契 的 因 ，预
相对 ，独立于各 体类型 ，而又以 结各 体类型 内
容或目的 注意，目前， 许多论著中 论述的预 实 仅指
的预 ，它 定以 预 中 录 的内容 将来 的
要条款，并 人 担 结 的 的 实 在 一种预
， 磋商的预 ，它 能 包含一些 中的 体条款，但
人并无 些条款拘束的意 ，而是 担 一 磋商 谈判，并 出
将来 结 需的准备性投资的 前者构 意定的 结
制， 者虽以 结 目的，但 然 结的结 姓
第 节 预约合同的法律特征 
在初 认识预 的涵 的 础 ， 体 析 法律特 于
们更 一 地认定预  
首先，预 是 法律拘束力的债 它 法律意 ，在
人之间设定 求 和法律 区 体 种类的预 ，
人负担或 达 持续地诚信谈判 出 要的准备性投资的
，或 结 的 的 背 述 ， 依照预 的 定和
法律规定 担相 的法律 任 ，预 区别于无法律拘束力的初
性 如会 纪要 备 录等， 者仅是对谈判内容的 录， 人缺
到拘束的意  
，预 是独立的债 ，预 的 立 通
一 ，需要 历 人独立的要 的过程，并就 的内容达
意 虽然预 在内容 联系，但 身并 依 于 而
在， 立 的 立并无 然联系 人 预 而直接 立
，如 立预 ，乃是 了 某些交易实践的特别需要并满足
人 别于 直接交易利益的特 利益 求 在 磋商的预 中，













第一  预 概述 
5 
性投资揭示 来的交易将无利 时， 人 结  
再 ，预 最 要的特 在于它是一种准备性 它 在于
结之前的 商 谈判过程中，是 人对 来将要 结的 或通
之路 的准备 规划和 排， 而 将来 结 提供条 准备
性 理解 阶段性 手段性， 预 并非 人交易过程的终点，而
只是 结的手段， 预 的 的在于 结 包括 结
的过程和 结 的 ， 在实 目 ，预 履 完 ，效
力自然终  
外，预 以诚信谈判并履 投资 或 结 负担 付，
身 然 要物交付的问题，故属于 性 预 是否
形式 的要求的问题， 到 的影响较大，并 预 之 立生
效相 联，故将 问题留 文 以探 姓
第 节 预约合同制度在世界诸 家或地区之概况 
一、大陆法系 家或地区之概况 
目前，就预 ，大 法系 在 种立法模式 一 于民法 或债
法 之总 部 立 预 的一般 示性条款 如 瑞士债法 第 22 条规
定 方 人 以通过 形式 定在将来 立 法律 保
人而规定将来 立的 采用特定形式始得生效的，预 采用
种形式 立 意大利民法 第 1351 条规定 以法律规定的契
最终形式 结的预 性契 无效 第 2932 条规定 结契 的人
履 的，在 能 定的情况 ， 一方 人 获得使
结的契 生效力的判 罗 联邦民法 第 429 条规定
据预 ， 人 担 依预 规定的条款在将来签 于转移
完 工 或者提供服 的 预 的形式 采 对 规
                                                 
 高 .预 效力研究(硕士学 论文)[D]. :中 法大学,2009.2-3. 
 韩 .论预 的效力 形态[J]. 法学院学 ,2003,(1):46. 
 瑞士债法 [Z].吴 祥,石佳 等译, :法律出 社,2002.5. 
 意大利民法 [Z]. 玲等译, :中 法大学出 社,2004.328. 















定的形式而签 ，如 没 规定 的形式时， 以书面形式签 预
按规定形式的，自始无效 预 包含 定 的 的，
以 他实 性条款的条款 在预 中 规定 人 签
的期限 如 在预 中没 确定 期限， 在预 签
之 起的一 内签 签 了预 的一方 人拒绝 立
时， 用 法 第 445 条第 4 款 人 向法院 求 制 的规
定 如 直 人 立 的期限 满之时没 签 或者
一方 人没 向 一方 人发出 立 的建 ， 预 规定
的 终 毫无疑问，立法的确认代表 述 家 然 认预 ，甚
建立了较 全面的预 制度 些立法对 研究和建立预
法律制度 要的学 和借鉴 值  
一种立法模式 仅在债之 或个别 中 预 的规定 如
法 民法 第 1589 条规定 买 预 在 方 人对 的物 金
相 意时， 等于买 1900 德 民法 第 610 条 规定
一方的 状况明显 损害而 返 求 的，在发生疑问时， 定
款的人 以撤回 定 过 条在 来的法 修 时被废 然而，
德 的判例和学说均 广泛 认预 ，是无 的 实 民
法 第 556 条 589 条 别规定了买 预 和 借 预 湾民法
第 465-1 条 475-1 条 别规定了使用借 预 和 借 预 湾
学者就 条规定之 解多 ， 使用借 和 借 预
的 系问题， 文再  
、英美法系 家之概况 
预 的相 概念在判例法系 家 要体 在商业实践 判例和学
说中 中，在英美商 交易 域广泛 用的意向书 预 联系十
紧密 它泛指 方在 结 式 前就 商程序 身或 来 的内
                                                 
 罗 联邦民法 [Z].黄道 译, : 大学出 社,2007.175. 
 法 民法 ( )[Z].罗结珍译, :法律出 社,2005.1199. 
 德 民法 [Z].郑 ,贾红梅译, :法律出 社,1999.142. 
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